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Introduccion

Un caso reciente arroja lecciones practicas sobre la redaccién y ejecucion de

acuerdos arbitrales.

El caso es dramatico. Su desafortunado desenlace derivd6 de lo que
expertos (eufemisticamente) llaman una ‘clausula arbitral patolégica’, aunado a
una omisién judicial. Afortunadamente, es ttil para quienes aprenden de la

experiencia ajena.

Antecedentes

Econet Wireless Ltd. v. First Bank of Nigeria, et al* surgié de una coinversiéon
entre Econet Wireless International, una sociedad de Bermuda, First Bank of
Nigeria y First Independent Networks Limited (un consorcio empresarial
nigeriano) cuyo objetivo era obtener la concesién para incursionar en el mercado
de telefonia celular de Nigeria. La coinversién incluy6é un conjunto complejo de
contratos y operaciones financieras, la emisién de series especiales de acciones
para atraer capital de otros inversionistas como remedio a ciertos problemas
financieros, y ofertas de adquisicion por terceros que tuvieron como resultado la

exclusion del demandante como accionista de Econet Wireless Nigeria.
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En forma paralela a litigios en Nigeria se inici6 un procedimiento arbitral
con fundamento en el siguiente acuerdo arbitral contenido en un Convenio de

Accionistas:’

Cualquier disputa, controversia o reclamacion entre las Partes que surja
de o en relacién con la interpretacion o ejecucion de este contrato o el
incumplimiento, terminacién o invalidez del mismo sera finalmente
resuelto mediante arbitraje de conformidad con el Reglamento de
Arbitraje de la UNCITRAL en vigor al momento de la controversia. El
numero de arbitros sera tres y seran designados por el Juez Presidente de
la Corte Federal de Nigeria a solicitud de cualquiera de las Partes. El Juez
Presidente deberad especificar quién de los tres arbitros fungira como
Presidente del tribunal arbitral. La sede del arbitraje serad Nigeria y el
idioma del arbitraje sera inglés.

Como puede observarse, las partes contemplaron al Reglamento de la UNCITRAL
de 1976 (el “Reglamento”), pero con una modificaciéon que acabé siendo la semilla
del fracaso del caso: contempl6 como mecanismo para suplir problemas en la
constitucion del Tribunal Arbitral a la judicatura de Nigeria. Ello modific6 el
régimen normalmente aplicable que establece que, ante la ausencia de la
designacion por las partes de un arbitro, o de los dos coarbitros del Presidente del
Tribunal, seré la Corte Permanente de Arbitraje de La Haya (Permanent Court of
Arbitration - “PCA”) quien designe a la autoridad nominadora del Tribunal
Arbitral.3

Surgida la controversia se acudi6 al Juez Presidente de la Corte Federal de
Nigeria para la designacion del Tribunal Arbitral. Desafortunadamente, se nego6 a
actuar. Ante ello la demandante acudié a la PCA, quien a su vez designd a la

Corte Internacional de Arbitraje de la Camara de Comercio Internacional (la

2 Traduccién del autor de lo siguiente:

Any dispute, controversy or claim between the Parties arising out of or in relation to the
interpretation or execution of this agreement or the breach, termination or invalidity thereof
shall be finally settled by arbitration in accordance with the UNCITRAL Arbitration Rules in
effect as at the date of the dispute. The numbers (sic) of arbitrators shall be three and they
shall be appointed by the Chief Judge of the Federal High Court of Nigeria upon an
application by any of the Parties. The Chief Judge shall specify which of the three arbitrators
shall serve as the Chairman of the arbitral tribunal. The venue of arbitration shall be Nigeria
and the language of the arbitration shall be English.

En resumen el articulo 7 del Reglamento establece que, en caso de que un arbitro no sea
nominado, sea por la parte en cuestién o por los coarbitros, la “autoridad nominadora”
(appointing authority) que las partes hayan sefialado los escogera. Si las partes no han
establecido qué institucion fungira como autoridad nominadora, el Secretario General de la
PCA la escogera.



“CCI”). Esta nombrd un Tribunal Arbitral compuesto por tres (destacados)

arbitros.

La demandada cuestiond la jurisdiccion del Tribunal arguyendo que la
composicion del mismo era contraria al pacto de las partes. No controvertia la
negativa a actuar por el juez nigeriano. El corazén de su argumento era que, si las
partes habian acordado que seria la judicatura nigeriana quien designaria al
tribunal, tenian que atenerse a ello. Y ello permanece inc6lume aun en presencia

de la ineficacia del pacto dada la negativa a actuar del juez nigeriano.

El Tribunal Arbitral, en ejercicio de su facultad de decidir sobre su propia
competencia, determin6é que carecia de la misma por no estar el Tribunal

constituido acorde a la voluntad de las partes.

La premisa de su conclusién fue que la interpretacion sugerida por la
actora carecia de sustento contractual. Del texto del acuerdo arbitral se veia
claramente que la autoridad que las partes contemplaron que designara al
Tribunal era la judicatura nigeriana, no la PCA. La postura de la actora en el
sentido que, dada la ineficacia de ello, debia entenderse que debia aplicar el
régimen normal bajo el Reglamento (sin modificacién) carecia de sustento
alguno. Implicaria una modificacién importante del acuerdo de voluntades de las
partes, y el Tribunal carecia de facultades para ello: el Tribunal es un 6rgano
ejecutor de la voluntad de las partes, no modificador o corrector de la misma. El
que las partes hayan redactado un acuerdo arbitral imperfecto trae aparejado un

resultado no deseado, pero el Tribunal no puede componer el mismo.

Comentario

A primera impresion, el caso parece malo. Después de todo, huele a denegacion
de justicia, y una respuesta positiva por parte del Tribunal hubiera sido acorde
con el principio favor negotii: si la mecanica contractualmente pactada, no
funciona el Tribunal debe interpretar el acuerdo arbitral de tal forma que tenga

efectos.



El Tribunal opin6é distinto. Utilizando argot juridico mexicano, no se
trataba de un ejercicio de interpretacion, sino de integracion. Al tratarse de un
acuerdo arbitral, y al ser el mismo (tradicionalmente) interpretado en forma
estricta, la opinion del Tribunal fue que interpretacién no podia convertirse en

integracién. La distincion es sutil, mas trascendente.

Interpretar es desentranar el sentido oculto de una norma (en este caso
contractual). Integrar implica reconstruir. Llenar lagunas. Y es aqui donde
encontramos la lecciébn més importante del caso: si las partes construyen un

acuerdo arbitral defectuoso, deben de atenerse a sus consecuencias.

Moralejas

Muchas son las moralejas que pueden derivarse de esta (triste) experiencia.

Deseo resaltar tres:

1. Para los redactores de contratos: La redaccién de acuerdos arbitrales es un

ejercicio delicado. Pero existe una medida facil para evitar problemas

estilo Econet: emular en lugar de reinventar.

Repetiré una sugerencia dicha ad nauseam por expertos en arbitraje con
respecto a clausulas arbitrales: es mas facil, y pro-cliente, copiar los
formatos de clausulas arbitrales sugeridas por reglamentos, que
elaborarlas de novo. El riesgo de no seguir la sugerencia es alto, como lo

demuestra Econet.

2. La Judicatura: La Judicatura de cada jurisdiccion juega un papel
importante en el disefio y funcionamiento del sistema de adjudicacion
global. Es decir, del Estado de Derecho mundial. Para que el arbitraje
funcione, la Judicatura tiene que implementar los (excepcionales pero
importantes) pasos que el derecho arbitral le contempla. No es que uno
sea mejor que otro, sino que ambos se complementan. Son pilares
distintos que soportan un todo. Sin uno, el edificio se derrumba. Y la
seguridad juridica de quienes descansan en la eficacia del sistema arbitral

se desmorona.
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3. Los escépticos: se ha insinuado que el principio compétence-compétence

tiene un defecto de origen: pone en manos del Tribunal determinar su
competencia, lo cual es como dejarle a un nifio determinar cuantos dulces

comer. La preocupacién es infundada, y Econet lo demuestra.

Auguste Comte decia que el tinico conocimiento es el empirico. Disiento. El
sabio no es aquél que ha vivido mucho en carne propia, sino quien sabe aprender

de la experiencia ajena.

Habiendo aprendido de la experiencia de Econet, no queda mas que
tocarle un réquiem. Esperemos que las moralejas se asimilen y permitan que en

el futuro sea un allegro el que se escuche al ejecutar de acuerdos arbitrales.



